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Processo C-419/19

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
29 de maio de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:

Tribunale Amministrativo Regionale per Ih, Lazio “(Tribunal
Administrativo Regional do Lécio, Italia)

Data da deciséo de reenvio:

6 de marco de 2019
Recorrente:

Irideos S.p.A.
Recorrida:

Poste Italiane S.p.A.
Intervenientes:

Fastweb'Sip.A

Tim S.pA

Objetodo, processo principal

Recurso quetemgpor objeto a anulacdo das decisdes pelas quais, em 22 de outubro
de,2018,"a, Poste Italiane S.p.A. (a seguir «Poste Italiane») comunicou a IRIDEOS
S.p.A. a‘adjudicacédo do lote 1 e do lote 2 do processo de concurso «Appalto ai
sensi del'D.lgs. 50/2016 — Procedura aperta in modalita telematica per i Servizi di
Telecomunicazione in ambito metropolitano ad alta velocita in fibra ottica in
tecnologia DWDM (MAN)» [Contrato publico na ace¢do do Decreto Legislativo
n.° 50/2016 — Procedimento aberto, na modalidade de contratacdo eletrdnica, para
Servicos de TelecomunicacBGes em fibra Otica de alta velocidade com tecnologia
DWDM (MAN) para areas metropolitanas], respetivamente, as sociedades
Fastweb S.p.A. e Tim S.p.A., bem como a condenacdo da Poste Italiane no
pagamento de uma indemnizacdo a recorrente pelos danos que esta afirma ter
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sofrido. Recurso subordinado interposto pela Tim S.p.A. que tem por objeto, entre
outros, a condenacdo da Poste Italiane a repeti¢do do concurso.

Objeto e fundamento juridico do pedido de deciséo prejudicial

Compatibilidade com o direito da Unido (Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e
2014/25/UE) da disposicdo nacional prevista no artigo 3.°, n.° 1, alinea e), do
Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016 [Codice dei contratti pubblici
(Caodigo dos Contratos Publicos); a seguir «Decreto Legislativo n/2560/2016, ou
«Cabdigo» ou «Cbdigo dos Contratos Publicos»], se se entender que esta
disposicdo, de acordo com a interpretacdo dada pela Corte di cassaziene,(Supremo
Tribunal de Cassacdo, Italia) (Acorddao n.° 4899/2018, viaculativoyno, direito
interno para as questdes de competéncia jurisdicional),estabelece uma“excegao
para as empresas que operam nos setores especiais, que figuramyna parteM| do
Cadigo, aos principios gerais enunciados no artigo 1.° e ,no\artigo 8.° .5 L, alinea
a), do referido Codigo, no que se refere a obrigatoriedade ‘de_concurso publico,
quando o contrato a celebrar ndo diga respeito assatividades,proprias dos setores
especiais.

No presente processo, o0 Orgdo jurisdicional de ‘reenwio ‘também deve enfrentar
uma dupla problematica: a primeéira,diz sespeitosao vcarater vinculativo das
decisbes do Pleno da Corte di cassazione(Supremo Tribunal de Cassacgdo, Italia),
em matéria de competéncia jurisdicional, no'direito processual italiano; a segunda
concerne a possivel evolugéo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tendo em
conta a transformacdo progressiva de alguns-sujeitos juridicos, instituidos como
organismos de direito“publico, ‘como, verdadeiras empresas que prosseguem fins
lucrativos e assumem os prejuizos,‘e cuja atividade é principalmente desenvolvida
em regime de concerréncia (v, considerando 21 e artigo 16.° da Diretiva
2014/23/UE).

Quantosa.primeira questaono 6rgdo jurisdicional de reenvio considera que a Corte
di cassazione(Supremo Tribunal de Cassacdo, Italia) € chamada a determinar, de
forma~definitiva, e\vinculativa para a decisdo de mérito, a competéncia
jurisdicionalhdo tribunal onde foi intentada a acdo dentro do sistema processual
italfane; no“entanto, o Tribunal de Justica afirmou o principio geral segundo o
qual ondikeito da Unido impede que um oOrgdo jurisdicional nacional esteja
vinculado, por uma norma processual nacional, de acordo com a qual deve seguir
as apreciacoes feitas por um 6rgao jurisdicional superior, quando se afigure que as
apreciacOes deste ultimo ndo s&do conformes com o direito da Unido, tal como
interpretado pelo Tribunal de Justica (v. Acorddo de 20 de outubro de 2011,
processo C-396/09, Interedil srl em liquidacéo).

Verifica-se, por isso, a faculdade (ou a obrigacdo para os 6rgdos jurisdicionais de
ultima instancia) de recorrer ao Tribunal de Justica sempre que exista uma
«davida razoavel» sobre a correta aplicacdo do direito da Unido,
independentemente de qualquer decisdo em sentido contrario da Corte di
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cassazione (Supremo Tribunal de Cassacdo, Itdlia) em matéria de competéncia
jurisdicional, ou do Pleno do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em
formacéo jurisdicional, Italia), vinculativa para as sec¢des do referido Consiglio di
Stato (v. também Acorddos do Tribunal de Justica, de 5 de abril de 2016, processo
C-689/13, Puligienica e de 6 de outubro 1982, processo 283/81, Cilfit).

Questdes prejudiciais

1) Deve a sociedade Poste Italiane s.p.a., com base nas caracteristicas acima
indicadas, ser qualificada de «organismo de direito publico», na acegdo de artigo
3.°, n.° 1, alinea d), do Decreto Legislativo n.° 50 de 2016 e, das,Diretivas de
referéncia (2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE)?

2) Deve esta sociedade lancar concursos publicos apenas para a adjudicacdo dos
contratos diretamente relacionados com a atividade “especifica’sdos “setores
especiais em conformidade com a Diretiva 2014/25/UE, /nes termas ‘da qual a
propria natureza de organismos de direito publice.deve ‘eonsiderarsse incluida nas
normas da parte Il do Codigo dos Contratos “Publicos, eomgplena autonomia
negocial — e regras exclusivamente privadas* para“a atividade contratual néo
estritamente relacionada com esses “Setores, tendos em,*conta 0s principios
estabelecidos no, considerando 21 efneartigo,16.° daDiretiva 2014/23 [(Acordaos
do Pleno da Corte di cassazione (Supreme, Tribunal de Cassacédo, Italia) n.° 4899
de 2018 ja referido e, para a Ultima parte, Plene_doe Consiglio di Stato (Conselho
de Estado, em formacéo jurisdicionalyItalia)-, n.° 16 de 2011, ja referido]?

[3)] Deve a referida%sociedade, nes caontratos considerados alheios a matéria
especifica dos setQres especiais, ‘eontinuar — nos casos em que preencham 0s
requisitos de organismos.dewdireito publico — sujeita a Diretiva geral 2014/24/UE
(e, portanto, aswregraside concuso publico), mesmo quando leva a cabo — devido a
sua evolucdo, desde\assua eriacdo — atividades predominantemente de tipo
empresarial e em regime de concorréncia, como resulta do referido Acordao do
Tribunal de Justicay, C+393/06, de 10 de abril de 2008, — Ing. Aigner, opondo-se a
uma leitura diferenteyda’Diretiva 2014/24/UE, para os contratos celebrados pelas
autoridades ‘adjudicantes? Deve, por outro lado, entender-se que o «considerando»
21 ‘e, 0, artigo '16.° da referida diretiva 2014/23/UE estabelecem apenas uma
presungaospara excluir a natureza de organismo de direito publico para as
empresasique operam em condi¢es normais de mercado, sendo em qualquer caso
claro, cam base nas duas disposi¢des conjugadas, a referéncia prioritaria a fase de
constituicdo da entidade quando esta ultima se destine a satisfazer «necessidades
de interesse geral» (no caso em apreco existentes e ainda ndo extintas)?

[4)] Em qualquer caso, quando existam estabelecimentos em que s&o
desenvolvidas, simultaneamente, atividades inerentes ao setor especial e
atividades alheias a este ultimo, deve o conceito de instrumentalidade — em
relacdo ao servico de interesse publico especifico — ser entendido de forma néo
restritiva [como anteriormente considerado pela jurisprudéncia nacional, em
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conformidade com o referido Acorddo n.° 16 de 2011 do Pleno do Consiglio di
Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional, Italia)], a que se opdem os
principios que resultam do «considerando» 16, bem como dos artigos 6.° e 13.° da
Diretiva 2014/25/UE, que remetem — no que respeita a identificacdo do regime
aplicavel — para o conceito de «objeto principal do contrato» para determinar se a
atividade a que se destina principalmente constitui uma das atividades reguladas
no Cddigo dos Contratos Publicos? Podem, assim, constituir o «objeto principal
do contrato» no setor especial de referéncia — ainda que com formas de
vinculacdo atenuadas, proprias dos setores excluidos — todas as atividades
funcionais do referido setor, de acordo com as intencbes da entidade adjudicante
(incluindo, portanto, os contratos de manutencdo, ordinaria ou extraordinaria, de
limpeza, de reparagdes, bem como o servico de portaria e vigilancia doSyreferidos
estabelecimentos, ou outras formas de utilizagdo destes Ultimes, se¢considerados
como servigos para a clientela), ficando apenas efetivamente, privatizadas as
atividades «alheias», que o sujeito pablico ou privado‘pode exereer livremente em
dominios muito diferentes, reguladas exclusivamente pelo)codice eivile'(Codigo
Civil, Italia) e sujeitas a jurisdicdo dos tribunais eomuns, (persexemplo, deste
ultimo tipo, certamente e no que aqui interessay 0 servicosbancario prestado pela
Poste Italiane, mas ja ndo se pode afirmar O.mesmoO Nne que respeita ao
fornecimento e a utilizacdo dos equipamentosyde “comunicacdo eletronica, se
utilizados para servir a totalidade, das atividades “do grupo, embora seja
particularmente necessario para a atividade bancaria)? Porém, cabe salientar o
«desequilibrio», que se deduz@dasinterpretacao restritiva que prevalece atualmente,
através da introducdo de regras completamente ‘diferentes na gestdo de setores
comparaveis ou proximgs para ‘& adjudicacao de obras ou de servigos: por um
lado, as garantias minuciosas impostas pelo Codigo dos Contratos Publicos para a
identificacdo do outro contratante,e, por outro, a plena autonomia negocial do
empresério, que tem™iberdadespara eelebrar contratos exclusivamente em funcéo
dos seus interesses,, eeonomicosy sem observar nenhuma das garantias de
transparéncia, exigidas para,os.setores especiais e para 0s setores excluidos?

[5)] Por dltimo, pode,a“abertura — atendendo as formas de publicidade previstas
tantora nivel nacional cemo [da Unido] — de um processo de concurso publico ao
abrigo do“Codigow dos Contratos Publicos ser pertinente para efeitos da
identificacde de.0Objeto principal do contrato, ou da sua conexd com o setor
especial™, de '\ referéncia, em conformidade com o conceito amplo de
«instrumentalidade», referido na [quarta] questdo? A titulo subsidiario, a excecao
de incempeténcia do 6rgdo jurisdicional administrativo, suscitada pelo mesmo
sujeito que langou esse concurso publico ou por sujeitos que participaram e
acabaram por ser adjudicatarios do referido concurso, pode ser considerada abuso
de direito na acecdo artigo 54.° da [Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia] como comportamento que, embora ndo podendo incidir, por si s, na
reparticdo da competéncia [v. também, a este respeito, Acérdao n.° 16, de 2011,
do Pleno do Consiglio di Stato (Conselho do Conselho, em formacéo
jurisdicional, Italia com base nas caracteristicas acima indicadas), ja referido], é
relevante pelo menos para efeitos indemnizatorios e das despesas processuais, na
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medida em que pode prejudicar as expectativas legitimas dos participantes nesse
concurso, caso nao sejam adjudicatarios e demandantes em processo judicial?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

Diretiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa a adjudicacdo de contratos de concessdo, em particular:
considerando 21, artigo 16.°

Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE, em
particular: considerando 16, artigos 7.° e 8.°

Diretiva 2014/25/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,'de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidadessgue, operam nos
setores da agua, da energia, dos transportes e dos Servicas postais exque revoga a
Diretiva 2004/17/CE, em particular: considerande. 16y artige, 5.%, n.° 5; artigo 6.°,
n.° 2, e artigo 13.°, n.° 1 alinea b)

Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Edropeu e'do Censelho, de 31 de marco de
2004, relativa a coordenagdo dosgprocessos de ‘adjudicacdo de contratos nos
setores da &gua, da energia, dos transportes e dos servigos postais

Diretiva 2004/18/CE do Parlamente, Eurepeuse do Conselho, de 31 de marco de
2004, relativa a coordenacao dos processes de adjudicacdo dos contratos de
empreitada de obrasgpublicas;, dos contratos publicos de fornecimento e dos
contratos publicos de servigos

2008/383/CE: Decisdo'da’Comissédo, de 30 de abril de 2008, que isenta 0s servigos
de correio rapide, e ‘expresso em Italia da aplicacdo da Diretiva 2004/17/CE do
Parlamento Europeu, e, do ‘€onselho relativa a coordenacdo dos processos de
adjudicacdonde centratos,nos setores da agua, da energia, dos transportes e dos
Servigos'postars

Dispesi¢des de direito nacional invocadas
Lei n’ 124, de 4 de agosto de 2017 — Lei anual sobre o mercado e a concorréncia

Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016 — Transposi¢do das Diretivas
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE relativa a adjudicacdo de contratos de
concessao, relativa aos contratos publicos e relativa aos contratos publicos
celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia, dos
transportes e dos servi¢cos postais, bem como reordenacdo da legislacdo vigente
em matéria de contratos publicos de empreitadas, servi¢os e fornecimentos, em
particular: artigo 1.°, artigo 3.°, n.° 1, alineas a), c), d) e e); artigos 4.°, 8.°; 10.°;
artigo 14.°, n.° 2; artigos 15.°, 115.° a 121.°, designadamente artigo 120.°
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Decreto Legislativo n.° 163, de 12 de abril de 2006 — Codice dei contratti pubblici
relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE (Codigo dos contratos publicos de empreitadas, servigos e
fornecimentos e que transpde as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), em
particular: artigo 3.°, n.”® 26 e 29; artigo 27.° e anexo VI F

Decreto Legislativo n.° 261, de 22 de julho de 1999 — Transposic¢do da Diretiva
97/67/CE, relativa as regras comuns para o desenvolvimento do mercado interno
dos servicos postais comunitarios e a melhoria da qualidade de servico (artigo 1.°,
artigo 23.°, n.° 2, artigo 3.°, n.° 12)

Decreto Legislativo n.° 58, de 31 de margo de 2011 — Transpesicde da Diretiva
2008/6/CE que altera a Diretiva 97/67/CE no respeitante asplena, realizacéo do
mercado interno dos servigos postais da Comisséo (artigo 1:2)

Decreto-Lei n.°487, de 1 de dezembro de_ 1993 - “Iransfermacdo da
Administracdo dos Correios e das TelecomunicagOeSyem, entidade publica
econdmica e reorganizacdo do Ministério (artigo 4x)

Corte di cassazione (Supremo Tribunal de Cassacdo,“ltalia): Despacho n.° 4899,
de 1 de margo de 2018

Consiglio di Stato (Conselho de “Estado,.em formacdo jurisdicional, Itélia):
Acoérdao n.° 16, de 1 de agosto de.20113Acbrddoss.® 13, 14, 15 e 16 de 2016.

Exposicdo sumaria des factosie principais argumentos das partes no processo
principal

A sociedade Iridegs, Impugneu judicialmente os atos do concurso, lancado pela
Poste Italiane <«nos,termos do'Decreto Legislativo n.° 50/2016» — para Servicgos
de Telecomunicag0es ‘denfibra otica de alta velocidade com tecnologia DWDM
(MAN) paraareas, metropolitanas». Esses servi¢os tinham por objeto a criacdo de
umanrede, informatica para a transmissdo segura e rapida de dados entre os varios
servicoshda, entidade [adjudicante], mediante a utilizacdo de uma tecnologia de
telecomunicagées especifica — Dense Wavelenght Division Multiplexing
(DWDM) — que permite a transmissdo, na mesma fibra otica, de varios sinais em
diferentes comprimentos de onda, de forma independente, com a possibilidade de
aumentar a quantidade de banda disponivel no referido canal de fibra Gtica e a
consequente possibilidade de aumentar a quantidade de dados transmitidos, bem
como o fornecimento dos equipamentos DWDM, necessarios para a execugdo dos
servigos referidos. Aos elementos acima referidos correspondem dois lotes de
igual valor, no montante total de 10 220 000,00 euros.

A recorrente contestou, em especial, os critérios de avaliacdo da proposta técnica,
que assentavam numa foérmula que ao ser aplicada implica a atribuicdo da
pontuacdo maxima a quem propusesse concluir o projeto em menos de 45 dias,
anulando, de facto, o critério de selecdo baseado na rapidez de execuc¢do da



10

11

12

13

IRIDEOS / POSTE ITALIANE

intervencdo, de modo que todos os operadores no concurso obtiveram a pontuacao
méaxima, apesar de a recorrente ter proposto um prazo de execucdo de 21 dias,
contra os 44 propostos pelas sociedades intervenientes.

Nesse contexto, o concurso foi adjudicado, na pratica, apenas com base na
proposta econdmica. Assim, todo o procedimento foi, impugnado por violacdo de
lei e de abuso de poder sob vérios aspetos.

As sociedades intervenientes opdem-se a argumentacdo da recorrente, a Tim
s.p.a., interpds recurso subordinado, visando a repeti¢do do concursos

A outra interveniente, Fastweb S.p.A., suscitou igualmente a\ excecde, de
incompeténcia dos 6rgdos jurisdicionais administrativos. Os_servicos,em causa
estavam estreitamente relacionados com 0s servicos postais propriamentendites e,
por isso, estavam compreendidos num ambito alheie,aos, «setores especiais»,
referidos no artigo 120.° do Decreto Legislativo n.? 50 de 2016

Segundo a Fastweb S.p.A., a decisdo de submeter ‘@ “eontratoyadisciplina dos
contratos publicos ndo era, portantog necessaria.« 'a “infraestrutura de
telecomunicagdes servia de apoio as varias atividades,do, Gruppo Poste, com o
regime juridico proprio das atividades as Quaisw.essa® infraestrutura deve
considerar-se principalmente destinada,, tal como previste no artigo 5.°, n.° 5, no
artigo 6.°, n.° 2, e no considerando 16 da'‘Riretiva 2014/25/UE: certamente ndo se
referia prioritariamente ao servico,postal que,apenas tem uma incidéncia de 30 %
na faturacdo da Poste Italiane. A decisdo veluntaria da entidade adjudicante néo é,
por outro lado, suficiente para determinar a“competéncia do 6rgdo jurisdicional
administrativo, uma “wez \gues.a “urisprudéncia confirmou varias vezes a
competéncia  dos“. Orgdoss, jurisdicionais comuns para os litigios néo
especificamente abrangidos pelo:setor especial e que a Poste Italiane ndo pode ser
definida comoium organismo de direito pablico, uma vez que opera em condigdes
normais de mercade, prosseguefins lucrativos e assume 0s prejuizos.

Posteriarmente, em, 19 de fevereiro de 2019, a Tim S.p.A. também suscitou a
excecdo, da incompeténcia do 6rgdo jurisdicional administrativo, alegando que
apenas osyprocedimentos contratuais relativos, em sentido estrito, aos servigos
postals; devem €onsiderar-se sujeitos a disciplina dos concursos pablicos.

A excecdo da’incompeténcia é confirmada pelo artigo 10.° do Decreto Legislativo
n.° 50 de 2016, que — em conformidade com o artigo 7.° da Diretiva 2014/24/UE
— exclui do @mbito de aplicacdo do Cddigo os Contratos Publicos os concursos de
uma «autoridade adjudicante que preste servigcos postais», no que se refere aos
«servicos de valor acrescentado» «associados a via eletronica e inteiramente
efetuados por essa via, incluindo a transmissdo protegida de documentos
codificados por via eletronica, os servigos de gestdo de enderecos e 0 envio de
correio eletronico registado».

Também o artigo 15.° do Decreto Legislativo n.° 50, em conformidade com o
artigo 8.° da Diretiva 2014/24/UE, exclui a aplicacdo do Codigo dos Contratos
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Pablicos aos contratos «cujo objetivo principal seja permitir as autoridades
adjudicantes a disponibilizacéo ou exploracdo de redes publicas de comunicagdes
Ou a prestacdo ao publico de um ou mais servicos de comunicaces eletronicas».

Por sua vez, o artigo 8.° do Cddigo dos Contratos Publicos — em conformidade
com o artigo 13.° da Diretiva 2014/25/UE — exclui do seu ambito de aplicacdo o
desenvolvimento da atividade de servigos postais «se a atividade [estiver]
diretamente exposta a concorréncia.

Além disso, a luz desta evolucdo, o gestor do servico postal j& @de, pode ser
definido como «organismo de direito publico», na auséncia do requisito
teleolégico da «satisfacdo de necessidades de interesse geral,\sém cakater
industrial ou comercial».

Mesmo que essa natureza juridica devesse ser reconheeida, a obrigacdode aplicar
os procedimentos de concurso publico estaria, de gualguer medo; excluida pelos
ja referidos artigos 8.°, 10.°, alinea b), e 15.° do Decrete kegislativo n.° 50 de
2016; por ultimo, mesmo para 0s organismos\de, direitos, publico, tais
procedimentos s6 sdo exigidos para os fornecimentos e servicos, que digam
estritamente respeito aos setores especiais [Acordaon.*4899 de 2018 do Pleno da
Corte suprema di Cassazione (Supremo-Iribunal de Cassacéo)].

A Tim S.p.A. requereu, ainda, que -\no ¢aso,de o 6rgdo jurisdicional chamado a
pronunciar-se ter davidas quantosas teses interpretativas acima resumidas — este
submeta a questdo ao Tribunal de Justica, nos termos do artigo 267.° TFUE.

A Poste Italiane, no Seu Gltime, articulado, apresentado em 18 de fevereiro de
2019, reiterou a legitimidade, doncritério e a exatiddo da formula matemaética
utilizada. Por outre,lado, nenhum,dostargumentos da entidade [adjudicante] estava
relacionado Gom a\questdo prejudicial da competéncia suscitada apenas, pela
sociedade interveniente e, nessa base, o processo foi concluso para deciséo.

EXposicdo sumdria‘da‘fundamentacéo do reenvio prejudicial

Sobre,a questédo da competéncia, suscitada na perspetiva de que a Poste Italiane
ndo Se ‘encontra sujeita, em geral, ao Codigo dos Contratos Publicos - para
contratos, que ndo se esgotam no servico postal em sentido estrito — ja colocaram
duvidas ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, mediante o Despacho n.° 7778,
de 12 de julho de 2018 (processo C-521/18), relativas a conformidade com o
direito da Unido, com base nas diretivas vigentes e sentencas anteriores do
referido Tribunal.

Na situacdo em analise, todavia, estdo em discussdo problemas mais amplos, de
que se deve encarregar o proprio 6rgao jurisdicional de reenvio e que justificam,
por conseguinte, um novo pedido de decisdo prejudicial, que apenas se sobrepde
parcialmente ao ja referido.
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Segundo o orgdo jurisdicional de reenvio, a questdo da competéncia suscitada
exige que se determine o seguinte:

I) natureza juridica da Poste Italiane, tendo em conta a evolucdo do setor dos
Sservigos postais, que operam num regime de concorréncia cada vez mais amplo;

I1) definicdo do conceito de «instrumentalidade», com base no qual é delimitado o
ambito de aplicacdo dos artigos 114.° e seguintes do Codigo dos Contratos
Plblicos, para circunscrever o préprio ambito de competéncia do 6rgdo
jurisdicional administrativo (pelo menos para as empresas que, de @ordo com a
orientacdo dominante, ndo sdo organismos de direito publico);

I11) avaliacdo das expectativas legitimas dos participantes nam concurso,\ancado
por decisdo da entidade adjudicante, ndo estando a tal obrigada, para 0S,setores
considerados alheios as regras dos concursos publices, ouspara‘aqueles apenas
parcialmente excluidos da aplicacdo do Cddigo dos Centratos,Pablieosgsmas ndo
dos respetivos principios.

No que respeita & natureza de organismo deddireito piblice, e Seu reconhecimento
assenta, na acegdo do artigo 3.°, n.21, alinea¥cy, de Decreto Legislativo
n.° 50/2016, nos seguintes critérios:

1)  constituicdo para satisfacdo deynecessidades de interesse geral, sem caréater
industrial ou comercial;

2) titularidade de personalidade juridica (sem distincdo entre natureza publica
ou privada da mesma);

3) atividade financiadasmailoritariamente pelo Estado, pelos entes puablicos
territoriais ou, porioutr@s’ organismos de direito publico, ou cuja gestdo esteja
sujeita ao contrale destes ultimos, ou cujo 6rgdo de administracdo, de direcdo ou
de supervisdossejaconstittido por membros, dos quais mais de metade €
designada pelo Estado, pelos entes publicos territoriais ou por outros organismos
de(direito,publico.

No, que diz respeito as «entidades adjudicantes», podem ser as «autoridades
adjudicantes», como acima especificado, ou as empresas publicas que
desenvolvam'uma das atividades referidas nos artigos 115.° a 121.° do Cédigo dos
Contratos Publicos, ou seja, que — embora ndo integrem as referidas categorias —
desenvolvem as atividades, especificadas nessas mesmas normas supra citadas,
«por forca de direitos especiais ou exclusivos, conferidos pela autoridade
competente». Integram essas atividades, nos termos do artigo 120.° do referido
cadigo, 0s servigos postais.

Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, a qualificacdo da Poste Italiane como
um organismo de direito pablico revela-se dificilmente refutavel. Essa sociedade,
na verdade, substituiu a anterior administracdo central, criada apos a unificacdo da
Italia, com o objetivo de tornar o servico mais eficiente. Atualmente, embora
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opere também no dominio financeiro, dos seguros e das comunicacdes moveis em
regime de concorréncia, a Poste Italiane S.p.A. é ainda concessionaria do servico
postal universal, o que implica a prestagdo obrigatdria, com correlativos
pagamentos estatais para cobertura parcial dos encargos, de servigos essenciais de
distribuicdo de cartas e de encomendas, a um preco controlado, em todos 0s
municipios italianos, como revela o pré-anincio de uma ac¢do de incumprimento
por parte da Comissdo Europeia, perante a decisdo de ndo recapitalizar mais 0s
correios em 4.000 municipios, enquanto servi¢o considerado nédo lucrativo. Deve
considerar-se necessariamente, por conseguinte, que a sociedade em causa, dotada
de personalidade juridica, foi constituida para satisfazer interesses gerais sem
carater industrial ou comercial, diretamente reconduziveis a liberdade da
correspondéncia e de qualquer outra forma de comunicacgdo_[requisitosssubponto
1) e 2) dos organismos de direito publico].

Quanto ao requisito constante do subponto 3), recorda=se quéesa Peste ‘ltaliane é
detida maioritariamente pelo Ministero dell’Economia (Ministérioda*Economia),
que nomeia o conselho de administragdo — e esta sujeita,ao‘controlo e & supervisdo
do Ministero dello Sviluppo Economicos, (Ministérioy, de, Desenvolvimento
Econdmico) e da Corte dei Conti (Tribunal“de Contas);y 0 Collegio dei revisori
(6rgdo de fiscalizacdo) € composto per trés membrostefetivos e trés suplentes
integralmente designados pela referida, administracae, A AGCOM [Autorita
Garante della Concorrenza e del ‘Mercatoy a autoridade italiana reguladora da
concorréncia e do mercado] éqgualmente responsavel pela adocdo de medidas de
regulacdo em matéria de qualidadee caracteristicas do servico universal, regulado
por um contrato — programa,entigue a,contraparte do gestor postal € o Ministero
dello Sviluppo Economicoy(Ministério do, Desenvolvimento Econémico).

O elemento estruturante ‘do“grganismo de direito publico é precisamente o da
relevancia dos interesses‘gerais prosseguidos, em relagcdo aos quais — mesmo que a
gestdo fosse,Jucrativa = ndo pode ir contra uma fungdo administrativa de controlo
da prossecucde de“objetivos' de qualidade do servico. De fato, é préprio da
administracdo a satisfagdo concreta dos interesses da coletividade, que o Estado
considera correspondentes a servi¢os a prestar aos cidaddos e que, portanto,
mesmo “sey atribtidaes a sujeitos externos ao verdadeiro e proprio aparelho
administrativoy,devem, de qualquer forma, cumprir os critérios de imparcialidade,
hom desempenho e transparéncia.

Existem, portanto, no plano subjetivo, elementos suficientes para qualificar a
sociedade Poste Italiane como érgdo de direito pablico, no sentido do artigo 3.°,
n.° 1, alinea d) do Decreto Legislativo no 50/2016, opinido também partilhada
pela jurisprudéncia do Consiglio di Stato (Conselho de Estado em formacdo
jurisdicional, Italia).

No entanto, do recente Despacho n.° 4899, do Pleno da Corte di Cassazione
(Supremo Tribunal de Cassacao), proferido em 1 de marco de 2018 e citado no
presente processo pelas sociedades intervenientes para sustentar a excecdo da
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incompeténcia resulta uma orientacdo diferente. Nesse despacho, enunciam-se 0s
seguintes principios:

a) a sociedade Poste Italiane, embora responsavel pela prestacdo do «servigo
postal universal», também desenvolve atualmente atividades de natureza
financeira ou, em qualquer caso, ndo relacionadas com o servigo de entrega de
correspondéncia, que é agora prestado em regime de concorréncia;

b) a Diretiva 18/2004/CE «excluiu expressamente» a Poste Italiane da lista dos
organismos de direito publico. A Poste Italiane é agora configurada ¢c@mg entidade
adjudicante, na acecdo do artigo 3.°, n.°29, e do Anexo VA F,do Decreto
Legislativo n.° 163 de 2006, por falta do «requisito teleoldgico ‘devsatisfacdo
necessidades de interesse geral, sem carater industrial e comercialy, oquetimplica
que o sujeito tenha como finalidade apenas satisfazer tais_necessidades;, e "hao
permite o exercicio de outras atividades por parte dessermesmo'sujeito,

d) «a eventual qualificagdo da Poste Italiane como @arganismesyde direito publico»
seria, de qualquer forma, «irrelevante», na medida:em gque,a questao,da sujeicao as
regras de concurso publico deve ser resolvida de,acorde€om as disposicdes que
regulam os setores especiais, com base,na qualificacédo da Poste Italiane como
entidade adjudicante.

Os argumentos da Corte di cassazione, (Supremo Tribunal de Cassacao, Italia), em
particular os referidos nas alineas,b) exd), parecem estar em contradicdo com o
Acdrdéo do Tribunal de Justicade 10.de abril de 2008, C-393/06, Ing. Aigner, que
chega a concluséo opostayrestmida em seguida:

) A Diretiva 2004/17/CE (atualmente 2014/25/UE) regula os contratos
celebrados nos designadoss«setores“especiais» (relativos a gestdo da agua, da
energia, dos transportes.e dos,servicos postais), em que podem ser «entidades
adjudicante»\nagwapenas “asq«autoridades adjudicantes [titulares de poderes
publices]»\[tal "comondefinido no artigo 3.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei
n.° 50/2016], mas tambem. «empresas publicas», ou «empresas que beneficiam de
direitos, especiais, ouexclusivos, conferidos pela autoridade competente de um
Estado-Membro», na'medida em que essas entidades exercam uma das atividades
compreendidas no setor em causa: as disposicdes da diretiva de referéncia devem,
com efeito, ser interpretadas restritivamente e, portanto, apenas, para 0s contratos
relativosiao setor em causa, abandonando-se a «teoria do contagio», a que se
refere 0¥Acordao de 15 de janeiro de 1998, C-44/96, Mannesmann (v. igualmente,
neste sentido, Acordao de 16 de junho de 2005, C-462/03 e C-463/03, Strabag e
Kostmann).

I1) No que respeita aos organismos de direito publico (definidos nas Diretivas
2014/24/UE e 2014/25/UE, como os transpbe o artigo 3.°, n.° 1, alinea d), do
Decreto Legislativo n.° 50/2016), a interpretacdo, pelo contrario, ndo deve ser
restritiva, mas funcional, a partir, por isso, da verificacdo da criacdo, ou ndo, da
entidade para a satisfacdo de necessidades de interesse geral, «sem carater
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industrial ou comercial». A este respeito, segundo o Acordao Ing. Aigner €
indiferente que essas necessidades também sejam ou possam ser satisfeitas por
empresas privadas. Importa que se trate de necessidades que, por razdes ligadas ao
interesse geral, o proprio Estado ou uma coletividade territorial entendam
satisfazer, em geral, ou em relacdo as quais pretendam manter uma influéncia
determinante [...] A este respeito, deve acrescentar-se que € indiferente que, para
além dessa missdo de interesse geral, a referida entidade realize igualmente outras
atividades com fins lucrativos, uma vez que continua a encarregar-se de prover as
necessidades de interesse geral que é especificamente obrigada a satisfazer. A
parte que as atividades exercidas com fins lucrativos representa no ambito das
atividades globais da referida entidade é igualmente irrelevante para efeitos'da sua
qualificacdo como organismo de direito publico».

I11) A Diretiva 2004/18/CE atualmente substituida, sem alteracées, pela Diretiva
2014/24/UE e aplicavel aos contratos dos organismaS‘de direito publico que se
encontrem fora do perimetro dos setores especiais, em jquesestes “arganismos
também operam e que continuam sujeitos a legislacao especifica prevista para este
respeito, no que se refere a atividade propria,desses,setores. Assim, de facto,
conclui o referido Acorddo Ing. Aigner do Tribunal defJustica: «[o]s contratos
celebrados por uma entidade que tem aualidade, de erganismo de direito publico,
na acecao das Diretivas 2004/17 e 2004/48, no contexto'do exercicio de atividades
dessa entidade num ou mais setores referidos nos artigos 3.° a 7.° da Diretiva
2004/17, devem estar sujeitosyaos procedimentos previstos nesta diretiva. Ao
invés, todos os outros contratos celebradosypor essa entidade no contexto do
exercicio de outras atividades“\estdonsujeites aos procedimentos previstos na
Diretiva 2004/18. Cada tima ‘dessas diretivas aplica-se, sem distingdo entre as
atividades que a referida,entidade exerce para desempenhar a sua missdo de
satisfazer necessidades de ‘interesse geral e as atividades que exerce em condigdes
de concorréngia, mesma que haja‘uma contabilidade que tem em vista separar 0s
setores de atividade‘dessa.entidade, a fim de evitar os financiamentos cruzados
entre esses,setores».

Parseonseguinte, a Diretiva 2004/18/CE (atualmente 2014/24/UE), relativa aos
setores ‘gerais, € “aplicavel a todos os organismos de direito publico, mesmo
quando operam._nos setores especiais, quando a atividade contratual realizada
tenhaum,objeto alheio a esses setores.

Segundo,o 6rgéo jurisdicional de reenvio, em nenhuma circunstancia, portanto, se
afastaria‘a competéncia do tribunal administrativo para os organismos de direito
publico, prevista para os procedimentos de concurso publico, estabelecida quer
para o setor geral quer para o especial.

Né&o pode, portanto, considerar-se «irrelevante», conforme declarado pela Corte di
cassazione (Supremo Tribunal de Cassacdo, Italia), a qualificacdo juridica da
Poste Italiane como organismo de direito publico.

12
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O orgao jurisdicional de reenvio afirma também que a argumentacdo da Corte di
cassazione (Supremo Tribunal de Cassacdo, Italia) a que se refere o n.° 28,
alinea b), ndo se reflete nos textos legais: no que respeita a Diretiva 2004/18/CE
(atualmente 2014/24/UE), €, de facto, verdade que compreende entre as entidades
adjudicantes as autoridades adjudicantes e, entre estas Gltimas, 0s organismos de
direito publico, definidos nos termos referidos no artigo 3.°, n.° 1, alinea d), do
Decreto Legislativo n.° 50/2016, mas tal implica apenas que as entidades
adjudicantes integram precisamente também os organismos de direito publico sem
por isso serem efetivamente «excluidas» da lista das autoridades adjudicantes
referidas no artigo 3.°, n.° 1, alinea a), que se encontram, pacificamente, sujeitas
as disposicbes do Cddigo dos Contratos Publicos para os setores‘gerais, N&o
constitui uma excecao, mas implica apenas um espetro subjetivonmais,amplo para
0s setores especiais, além disso, a qualificacdo das entidadestadjudicantespa que
se refere o0 artigo 3.°, n.° 29, do Decreto Legislativo n.° 163«de 2006 fatualmente
artigo 3.°, n.°1, alinea e) do Decreto Legislativo’ n¥¢ 50/2016], enquanto o
anexo VI do mencionado Decreto Legislativo n.*163“apenasieontém um mero
elenco ndo taxativo das entidades a quem sde, atripuidas. fumces nos setores
especiais, de modo que ndo adquire igualmente relevaneia derregatoria o facto que
se indigue como entidade adjudicante, nesse ambito,a.sociedade Poste Italiane.

Além disso, mesmo com a Decisdo.da €omissao Europeia [2008/383], de 30 de
abril de 2008, foi estabelecida a isencde,des contratos, da Poste Italiane relativos
servigos nacionais e internacienais te cofreio rapido e expresso, enguanto a
subsequente Decisdo 2010/22/UE de 5 de,janeiro de 2010, excluiu a aplicagdo da
Diretiva 2004/17/CE solbre, os\setores especlais para 0s servicos financeiros,
geridos pela BancoPosta (recolha de poupancas, empréstimos em nome de bancos
e de intermediariosdfinanceires acreditados, atividades de investimento e produtos
complementares de reforma, servicos,de pagamento e de transferéncia de fundos).

Contudo, asatuagdo‘da, entidade,no d&mbito concorrencial representa apenas um
indicio dafaltadoyrequisito teleologico. Para excluir completamente esse requisito
deve verificar-sepdesfacto, também a prossecucdo de finalidade verdadeiramente
ecanémica, com plena‘assuncdo do risco da empresa de forma franca, com plena
assuncao, de risconempresarial: circunstancias estas que ndo se verificam para o
servigo postakwuniversal, assegurado pela Poste Italiane até 30 de abril de 2026,
nos tekmes do,artigo 23.°, n.° 2 do Decreto Legislativo n.° 261 de 1999. O mesmo
diplomay, novartigo 3.°, n.° 12, dispde que o encargo para a prestacdo do servigo
universal é financiado através de transferéncias a cargo do orcamento de Estado.
Por conseguinte o risco empresarial é fortemente atenuado.

Tendo em conta a referida Decisdo [2008/383] da Comissdo, pode, por
conseguinte, considerar-se delineado, também no sentido do artigo 14, n.° 2, do
Cadigo dos Contratos Publicos, o ambito dos setores em que a Poste Italiane pode
operar em derrogacdo das regras gerais em vigor em matéria de contratos
publicos: regras, com base nas quais, até agora, se considera que a teoria do
contagio foi ultrapassada para as empresas publicas, mas nao para 0S organismos
de direito publico, estando estes Ultimos obrigados — quando operam nos setores
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especiais — a cumprir a legislacdo relativa apenas as atividades instrumentais
desses setores, mas sem poder eludir a legislacdo dos setores gerais para todas as
outras atividades, em fungdo dos interesses relevantes para a coletividade, aos
quais foram atribuidos.

Trata-se, por conseguinte, de verificar se os principios, plasmados no Acordao
Aigner, sdo, ou ndo, suscetiveis de superacdo, tendo em conta a prevaléncia dos
interesses de natureza industrial e comercial sobre aqueles, de interesse para a
coletividade, que justificaram a criacdo originaria do organismo de direito publico,
ou se a referéncia a essa constituicdo — formalmente presente no artigés3.°, n.° 1,
alinea d), ponto 1, do Decreto Legislativo n.° 50 de 2016 — devetsericonsiderada
insuperavel, também para empresas que operam em total regime‘de concerréneia.

Na situacdo em anélise, todavia, estdo em discussdo problémas mais amplos. Deve
ser avaliada em primeiro lugar a conexdo do objetoscontratual em questdo; nao
tanto para os setores atualmente definidos como c«especiais»e_regulados pelos
artigos 114.° e seguintes do Codigo dos Contratos\Publicos*(parte N, titulo VI,
capitulo 1), mas especialmente com os setores que ‘continuamy a considerar-se
«excluidos [...] do &mbito de aplicacdo objetivo»'do'mesmo eodigo (parte I, titulo
Il, artigos 4.° e seguintes), mas em que,a adjudicagaondeve, em qualquer caso,
ocorrer nos termos do artigo 4.° do Codigo, «em cenformidade com os principios
de economia, eficacia, imparcialidadenjgualdade de, tratamento, transparéncia,
proporcionalidade, publicidade, prote¢do do,ambiente e eficiéncia energética.

No caso em apreco, 0 setar emicausayé o dascomunicacdes eletronicas, excluido
do artigo 15.° do Decreto, Legislativo n.° 50°de 2016, em conformidade com os
artigos 7.° e 8.° daDiretiva,2024/24/UE e, por si so, objeto da diretiva quadro
para redes e servigos,de comunicac®es eletronicas 2002/21/CE.

A pertinénciado precesso de, concurso em questdo num setor formalmente
«excluide», maswnéo «alheio»ao Codigo dos Contratos Publicos, ndo afeta, no
entantg;»a“scompeténeia, do orgdo jurisdicional administrativo, implicando o
artigo 4.° do Decreto ‘Legislativo n.° 50/2016, um procedimento por negociacdo
que garanta o ‘respeito dos critérios enunciados, diante dos quais existem
interesses legitimas, que integram a competéncia do referido 6rgao jurisdicional.

Onorgade jurisdicional de reenvio considera que a questdo prejudicial relativa ao
conceito'de «instrumentalidade» deve ser formulada de forma diferente — em
relacdo'@s matérias especificas dos setores especiais — no sentido de uma limitacéo
da competéncia dos Orgédos jurisdicionais administrativos, mesmo nos casos em
que se possa reconhecer a possivel evolucdo do conceito de «organismo de direito
publico» para o de «empresa publica», em funcdo de algumas especificidades dos
setores «excluidos» e, concretamente o das «atividades diretamente expostas a
concorréncia» (artigo 8.° do Decreto Legislativo n.° 50 de 2016 cit.). Isto porque
0 atual carater concorrencial do servi¢co postal — embora ndo sendo, por si so,
decisivo para a questdo da competéncia (como sucede no caso de todos os setores
excluidos previstos nos artigos 4.° a 20.° do Codigo dos Contratos Publicos) —
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pode, no entanto, ser pertinente para excluir a qualificacdo da Poste Italiane como
organismo de direito publico, enquanto organismo que opera, maioritariamente,
em condi¢cbes normais de mercado, prossegue fins lucrativos e assume 0s
prejuizos das atividades diretamente expostas a concorréncia (Diretiva
2014/23/UE, considerando 21 e artigo 16., ja referidos.).

A este Ultimo respeito, o 6rgdo jurisdicional tem ddvidas quanto ao facto de que o
reconhecimento da Poste Italiane como «empresa publica» (nas situacGes em que
0 Tribunal de Justica da Unido Europeia o considere admissivel) exija — em
conformidade com o estabelecido no vérias vezes citado Acorddo n.®16 de 2011
do Pleno do Consiglio do Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional,
Italia com base nas caracteristicas acima indicadas) — que Se, proceéda a ‘uma
avaliacdo restritiva da pertinéncia do contrato na matéria, propria de,sétor especial
de referéncia. No entanto, os limites desta avaliacdo saoy, dengualquersforma,
relevantes para definir a disciplina juridica especificadescontrato Unico, incluindo
quando um sujeito é qualificado como organismo de direito pablice &opera num
dos setores especiais.

Na verdade, embora pareca aceitavel a tese segundoa qual as empresas (publicas

ou privadas, estas Ultimas se titulares.de um ‘direite especial ou exclusivo) sao
atraidas para o regime do Codigo dos Contratos Plblicos «de forma limitada para
0S setores especiais e nao em_ temmos »gerais/.../ com a consequente
inaplicabilidade da denominada teeria “dos.contagio, a que se se refere a
jurisprudéncia Mannesmann [...]»|Acorddo n.°*46/2011 do Pleno do Consiglio di
Stato (Conselho de Estado, em, formacaosjurisdicional)], ndo se vislumbra no
direito da Unido (Diretiva 2014/25/UE) uma referéncia precisa ao conceito de
«instrumentalidade») sexfon entendide.como ligacdo direta do servico com a
atividade especial, \como, limite ‘para a aplicabilidade das disposi¢cdes dos
artigos 114.° _e seguintés de Cédigo dos Contratos Publicos e da prépria
competéncia,de6rgao jurisdicional administrativo.

De um mode geral,'@ «considerando» 16 da Diretiva 2014/25/UE — que se refere
especificamente _aos, setores especiais — reconhece a possibilidade de adjudicar
contratos, [ parassatisfazer as necessidades] de determinadas atividades» e
Sbjeitos a «regimes juridicos diferentes», com aplicabilidade, em qualquer caso,
a0 contrato Unico de normas referentes ao setor [cuja atividade] constitui «o objeto
principal descontrato», como deveria resultar dos atos do concurso, ou como
deveria ser especificado pela entidade adjudicante.

O principio € reiterado no artigo 6.° da mesma diretiva, que, em caso de falta de
especificacdo, determina, no n.° 3, critérios precisos de prioridade, quando o
objeto contratual diga respeito a matérias reguladas em mais de uma diretiva.

O conceito de «objeto principal do contrato» para uma determinada atividade, por
decisdo da entidade adjudicante, parece ser, em qualquer caso, muito mais amplo
do que o que foi acolhido no Acordao n.° 16 de 2011 do Pleno do Consiglio di
Stato (Conselho de Estado em formagcé&o jurisdicional, Italia) [que admitia como
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pertencente ao setor especial de referéncia, um servigco de vigilancia, desde que
tenha sido adquirido para uma rede energética explorada pela ENI (Ente
Nazionale Idrocarburi S.p.A.), mas ndo para a vigilancia dos respetivos servigos
administrativos]. Por outro lado coloca-se a questdo de saber se — a luz do direito
da Unido — o contrato, para ser considerado «alheio» ao regime dos setores
especiais, ndo deve antes referir-se a todas as atividades que as empresas publicas
— 0u os sujeitos privados titulares de um direito exclusivo — sejam efetivamente
livres para as realizar, mas claramente fora dos setores em causa, de acordo com o
principio do «carater alheio», de modo a subtrair a atividade contratual das regras
dos concursos publicos.

Com efeito, o artigo 13.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2014/25/UE ‘delimita o
ambito de aplicacdo dessa diretiva aos servigos postais, com referéncia expressa a
«[o]utros servigos diferentes dos servicos postais, desde, que, serwicosysejam
prestados por uma entidade que oferece igualmente &ervicos postais», incluindo
nestes Gltimos tanto os que integram «servi¢o universal, comozos deledexcluidos,
nos termos da Diretiva 97/67/CE» [artigo 13.°, ja referido.;'n.*2, alinea b)].

Por ultimo, ja foi sublinhado em que medida o“«considérande» 16 da Diretiva
[2014/25/UE] exige que se especifique aatividade que censtitui o objeto principal
do contrato — em abstrato sujeito as regras dos Setores especiais, mas que, por
vezes, também ¢ destinado a regular outrasatividades, Tal exige o conhecimento
do regime juridico aplicavel, .com as\obrigagdes em matéria de transparéncia e
seguran¢a juridica, que constituem principioSinerentes a todo o setor dos
contratos publicos (incluindo os\setores que,o Decreto Legislativo n.° 50 de 2016
define como «excluidgs»):

Por ultimo, o 6rgdo-jurisdiCienal dexreenvio pergunta se € conforme com o direito
da Unido, estendida ao<coneeitande abuso de direito (Acorddo do Tribunal de
Justica, de 5 deyjulho'de'2007,%processo C-321/05, Kofoed), a préatica — cada vez
mais frequente nowordenamento juridico nacional — de invocar a excecdo da
incompeténeia de, Orgdeyjurisdicional administrativo s6 depois das suas primeiras
degisdes;, incluindoas eautelares, em concursos langados ao abrigo do Codigo dos
Contrates ‘Publices, com anuncios publicados nos Jornais Oficiais da Republica
Italiana e da Wnido Europeia, sem prestar qualquer esclarecimento, nessa sede, ao
carater proprio da escolha da entidade adjudicante: escolha essa cuja legitimidade
e ‘efeitos ‘devem ser submetidos ao oOrgdo jurisdicional comum chamado a
pronunciar-se — deve presumir-se — atendendo apenas as disposi¢des do codice
civile (Cédigo Civil, Italia), ndo sendo aplicavel, de forma alguma o Codigo dos
Contratos Publicos (apesar de expressamente referido e, portanto, contrariamente
ao gue os concorrentes podiam legitimamente contar).
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